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研　究
ボアソナード「帝国民法草案註解」⑻
Boissonade, Projet de Code Civil pour l’empire du Japon
accompagné d ’un commentaire, tome 1~4（8）
ボアソナード民法研究会
（代表　清　水 　　元）†
訳　福　田　誠　治＊
第 5章　抵　当　権　DES HYPOTHÈQUES
第 5節　第三取得者に対する抵当権の効力または追及力　DE L’EFFET 
DES HYPOTHÈQUES CONTRE LES TIERS DÉTENTEURS, OU 
DU DROIT DE SUITE.（承前）
第 2款　滌除　DE LA PURGE.（承前）
Art. 1276 bis.　Si parmi les créanciers inscrits se trouve un aliénateur ou 
un copartageant ayant un privilége, même dégénéré en hypothèque légale, 
aux termes des articles 1187 et 1188, la déclaration prescrite au nº 4 de l’ar-
ticle précédent doit être accompagnée d’une sommation audit créancier 
d’avoir à déclarer, à son tour,1） dans le même délai, s’il entend user du droit 
de résolution qui lui appartient.
†　研究会代表清水元所員は2014年12月13日に逝去されました。
＊　嘱託研究所員・上智大学大学院法学研究科教授
1）　« à son tour, »を理由書では削除している。なお，本稿の注記方針につき比
較法雑誌48巻 4 号185頁注 1参照。
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［試訳］
　登記済み債権者の中に譲渡人または共同分割者がおり，1187条や1188条
に基づいて法定抵当権に変性したものを含む先取特権を【当該債権者が】
有する場合には，前条 4号の定める宣言とともに，当該債権者の有する解
除権の行使を望むのであればその旨を同一期間内に宣言すべきことについ
て催告しなければならない。
　No 516 bis　譲渡人の解除訴権に関して今日なおフランス法が抱える
難点。
　債務者に関するもとの取得原因が譲渡または分割である場合に，かりに
抵当権の滌除対象となる債権者が譲渡または分割に関する解除訴権を維持
するならば，第三取得者の滌除による先取特権や抵当権に基づく追及効の
回避は無意味になってしまう。
　フランス法は2），いくつかのケースについてその問題に対する対抗措置
を講じたが，想定外のケースに関しては，第三取得者に十分な保護を見出
すのは難しいようである。
　そのため，不動産差押えのケースでは（一般債権者や抵当債権者の権利
行使を含む），民事訴訟法典の規定によって，代金不払を理由とする解除
訴権の行使を主張する債権者はその意図を差押債権者に通告し，かつ売却
許可の前に解除訴権について判断を得ておかなければならない（1858年法
による改正後の民事訴訟法典692条 1 号3），717条 2 項ないし 5項）。
　また，1855年 3 月23日法により，売却から45日以内に登記しないことで
売主が先取特権を喪失する場合には，同時に解除訴権も失う（7条）。
　しかし，売主が先取特権を保存した場合における事態の進行について法
律は定めていない。すなわち，法律は先取特権と抵当権の滌除を整備する
が，解除訴権の滌除については整備していない。また，先取特権を保存し
ている売主が滌除金の提供に対して増価買受けを申し出なかった場合にお
2）　理由書は，この段落以下，次の No 516 terの第 1段落までを削除している。
3）　前述1272条の参照条文をみよ。比較法雑誌48巻 4 号195頁参照。
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いて，法律は第三取得者を解除訴権の危険にさらしているようにみえる。
もっとも，先取特権が滌除されれば同時に解除訴権も滌除されると解釈す
れば別なのだが，1855年法 7条を基にそう推論するほど厚かましくはな
い。
　No 516 ter　本草案が解除訴権の滌除をいかに整理したか。
　これら1276条 bis，1278条 bis，1290条 bis（原注4）：ここでの 3箇条に
ある枝番は，当初の案に追加した規定であることを示す。そういった枝番
にすれば，幾多の参照指示に伴う混乱を元の条数にもたらさない5）。）は
解除訴権の滌除を整備しており，以上のすべての難点は解消する。
　本草案は無限定な解除訴権を回避するための方策を第三取得者に与え，
解除訴権の行使に期限をつけているから，先取特権が消滅したというだけ
で解除訴権を消滅させる理由はもはや存在しない。だから，譲渡人または
共同分割者の先取特権は法定抵当権に変性した場合において（本草案にお
いて変性が生ずることはフランス法以上に稀である。1187条および1188条
参照6）），先取特権がそのまま残っているかどうかを認識するのが容易で
あるのと同様に，解除訴権が存続していることを容易に認識できる。提案
する制度の理解をもっと容易にするため，本条の説明とともに関係する 2
ヶ条を事前に説明することで，その全体像を示そう。
　第 1に，本条の意図はこうである。登記または謄記7）によって第三取得
者が債権の原因を認識し，それによって譲渡人または共同分割者の有する
解除訴権と先取特権または抵当権を認識すれば，他の【抵当】債権者に対
して行うような提供をするのとは別に，譲渡人等に対して「同じ期間内に
4）　理由書はこの注を削除する。
5）　初版では，第 2文が次のようになっている。「もっとあとで，枝条文は最終
的な条数の中に埋め込まれるだろうが，そこに改めて枝条文を付すのも容易だ
ろう。」
6）　理由書は，括弧内の文章をほぼ削除し，債権担保編181条（草案1187条）を
引用するにとどめる。
7）　「登記または謄記」を，理由書は単に「登記」とする。
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（1 ヶ月。距離に応じた付加期間がある），解除訴権の行使を望むのであれ
ばその旨を宣言する」よう催告する。これは，すでに訴権の滌除に向けた
1歩である。
　第 2に，譲渡人または共同分割者が 1割増しの買受申出を通知し，「解
除訴権の行使を留保しなければ，解除訴権を放棄したとみなされる」（1278
条 bis）。
　しかし，この放棄が第三取得者について確定するには所定期間の経過を
要し，増価買受けの申出と同時ではない留保も許される。すなわち，同条
2項はそのケースに適用されるのであって，これは，債権者が増価買受け
の申請を怠り，解除訴権の行使を望む旨を宣言にとどめたケースと同様で
ある。
　【譲渡人等による】その宣言は，主要な利害関係者である第三取得者お
よび前主である主債務者に対する通知を要する。これは，譲受人に対する
追奪を弁済によって回避することを主債務者が約定しているからである。
　第三取得者に対する宣言の通知が【解除訴権の保存に関して】唯一要求
されていることであって，「それを怠れば【解除訴権を】失う」。これは，
増価買受申出の通知【欠如】が理由となって【増価買受申出権の】失権が
成立するのと同じである（1278条参照）。
　第 3に，本条および1278条 bisにしたがって譲渡人または共同分割者が
解除訴権を保存した場合，「目的物が競売に付される前であれば」解除訴
権をそのまま行使できる（1290条 bis）。
　フランス民事訴訟法典は8）不動産差押えに関して，「売却許可以前に」
【解除】訴権の判断を出すとするだけだが，それでは重大な不都合があっ
て，売却や召喚，【競売等に関する】掲示，その他の手続につき莫大な費
用を発生させる。解除が成立すればそれらの手続はまったくの無駄にな
り，その費用を支払うような買受人が存在しないのだから，費用は債務者
の負担，したがって一般債権者の負担に帰すしかない。
8）　理由書はこの段落を削除する。
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　本草案の立場からすると，第三取得者は裁判所に期限の確定を申請し，
その期限までに譲渡人が解除訴権に関する判決を受けるべきことになる。
この期限確定申請は利害関係者に連絡し，関係者が十分な期間の付与を受
けられるようにする必要があろう。
　解除の終局判決が出るまで競売には付されないし，解除が認容されれば
競売は行われない。その場合には，【第三】取得者の設定した抵当権はす
べて，第三取得者の権利とともに解除される。かくして追奪を受けた第三
取得者は諸権利を滌除する必要がなく，第三取得者自身の権利と同様に
【滌除すべき】諸権利が存在しない。
　それに対し，解除が否定されれば，遙か以前に行われた 1割増しの買受
申出に基づいて競売に付される。おそらく，その増価買受の申出について
も譲渡人が行う。これは，譲渡人は解除が認容されない場合に備えて買受
申出をすることができるからであり，解除訴権の放棄を含む行為として買
受人の不利に援用されるような行動をとった場合にはその準備をする必要
があるだろう。
＊旧民法債権担保編　263条
　抵当ヲ登記シタル債権者ノ中ニ先取特権ヲ有スル譲渡人又ハ分割者アルトキハ前
条第三号ニ定メタル陳述ニハ此債権者ヲシテ右一个月ノ期間ニ其解除訴権ヲ行ハン
ト欲スル旨ヲ述ヘシムル為メノ催告ヲ添フルコトヲ要ス但第百八十一条及ヒ第百八
十二条ノ明文ニ因リ法律上ノ抵当ニ変性シタル先取特権ヲ有スル者ニ付テモ亦同シ
Art. 1277.　Si l’acte d’aliénation comprend plusieurs immeubes dont 
quelques-uns non hypothéqués, ou des meubles non immobilisés, l’acqué-
reur ne doit faite d’offres que pour l’immeuble hypothéqué et la surenchère 
ne doit porter que sur ladite offre. ［2192.］
［試訳］
　譲渡証書が複数の不動産を対象とし，その一部について抵当権の設定が
ない場合，または不動産化されていない動産を【譲渡証書に】含む場合に
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おいて，【第三】取得者は抵当不動産についてのみ【滌除金の】提供を要
し，増価競売はその提供だけを対象とする。
　No 517　抵当不動産と抵当化されていない別の財産を同時に取得した
場合における評価と提供の制限。
　【第三取得者による】取得が抵当物件と非抵当物件を含む場合において，
抵当物件に関して提供するのに適切だと思われる金額を決定するのは【第
三】取得者である。【第三】取得者は十分な提供をすることにつき利害を
有しており，提供が不十分であれば増価競売の危険にさらされる。
＊フランス民法　2192条［≒現行2487条］
　新所有者の権原証書が不動産と動産を含んでいる場合または抵当負担付の不動産
と負担のない不動産を含んでいる場合には，抵当権保存所の同一管内であれ郡を異
にするのであれ，また包括的な金額で譲渡されたのであれ金額を個別に区別して譲
渡されたのであれ，同一の営業に服するか否かを問わず，個別の登記がなされた各
不動産に関して，必要に応じて権原証書に表示された代金総額を割り当てることで，
各不動産の代金が新所有者の通知において宣言される。
　②増価競売を申し立てた債権者は，【増価買受申出に関わる】承認9）を動産や同
一郡内に所在する抵当不動産以外の不動産に拡張することを強いられない。しかし，
新所有者は，取得目的物の分割または営業の分割によって被る損害に関して自己の
前主に賠償を請求できる。
＊旧民法債権担保編　264条
　譲渡証書中ニ抵当ト為シ及ヒ為ササル財産アルトキハ取得者ハ抵当財産ノ為メニ
ノミ提供ヲ為スコトヲ得又増価競売ハ此提供ニ基キ之ヲ為スコトヲ要ス
Art. 1278.　Tout créancier inscrit qui n’accepte pas l’offre ci-dessus pres-
crite doit requérir la mise aux enchères de l’immeuble ou du droit cédé, 
dans les formes, dans les délais, et sous les conditions ci-après :
　1º La réquisition doit, à peine de nullité, être accompagnée d’une suren-
9）　フランス民法2185条 1 項 2 号（後述1278条の参照条文）参照。
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chère d’un dixième en sus de la somme offerte, avec déclaration que le re-
quérant est prêt à donner caution ou garantie sufﬁsante pour le prix total 
ainsi augmenté et pour les frais ; le tout est signé, sur l’original, par le re-
quérant ou son fondé de pouvoir spécial ;
　2º Ladite réquisition doit, à peine de nullité également, être signiﬁée au 
tiers détenteur, au domicile par lui élu, dans le mois de la notiﬁcation des 
offres, plus10） autant de jours qu’il y a de fois dix ris, pour l’aller et le retour 
des pièces, entre le domicile élu par le créancier et son domicile réel au Ja-
pon ;
　3º Pareille signiﬁcation doit être faite au précédent propriétaire, débiteur 
principal11）, dans le même délai, augmenté12） de même à raison de la dis-
tance de son domicile réel ; ［2185 ; c. pr. civ., 892 et s.13）］
　4º Si l’hypothèque sur le fonds aliéné a été constituée par un autre que le 
débiteur, la signiﬁcation doit être faite aussi à ce dernier, dans le même dé-
lai.
　Lesdits délais se confondent, jusqu’à concurrence du plus court.14）
［試訳］
　上記の提供を受諾しない登記済み債権者はすべて，不動産または譲渡さ
れた権利について，次のような方式，期限，条件にしたがってその競売を
申請しなければならない。
　一　申請とともに，提供額の一割増しで買受けを申し出て，その金額に
10）　« plus »以下を理由書では削除している。法律取調委員会『民法担保編再調
査案議事筆記』（日本近代立法資料叢書11 ─ 4）159頁参照。
11）　« débiteur principal »を理由書では « débiteur ou non »に変更している。
12）　« augmenté »以下を理由書では削除している。
13）　初版と新版ではともに民事訴訟法892条以下を挙げるが，これは同法692条 1
項 1 号の誤植だと思われる。後者については前述1272条の参照条文をみよ。
14）　理由書ではこの一文を削除している。
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つき十分な保証人または担保を立てる用意がある旨を宣言しなければなら
ず，それを欠けば効力がない。その全体について，申請書原本に申請者ま
たはその特定代理人が署名する。
　二　その申請は，提供の通知から 1ヶ月以内に，第三取得者の選定住所
に宛てて送達することを要し，それを欠けば効力がない。ただし，【抵当】
債権者の選定住所と国内におけるその現実の住所との間で書類を往復する
ため，10里ごとに 1日を付加する。
　三　前項の送達は，主債務者である前主に対しても同様の期間内に行う
ことを要する。ただし，その現実の住所の距離に応じて同様の付加期間が
与えられる。
　四　譲渡不動産に対する抵当権の設定者が債務者以外の者である場合に
は，主債務者に対しても同様の期間内に送達することを要する。
　②以上の諸期間は重なる範囲で競合する。
　No 518　競売申請：その方式と担保。
　【抵当】債権者が提供を受諾可能だとみた場合，沈黙を守って，1276条
の定める通知と提供に応答するために本条 2号が与えた 1ヶ月の期間を徒
過するに任せるだけでよい。後述の1280条はこの発想を明確にする。
　それと異なり，ここで想定するのは，諸債権者またはその 1人が提供を
受諾せず，公開の競売でもっと高額の代金を得られると期待する場合であ
る。当然のことながら，受諾しないのは，滌除金では配当に与らない後順
位の債権者だろう。また，債権者が 1人の場合でも，その債権額が第三取
得者の提供額を遙かに上回るのであれば【提供の】拒絶が生じえよう。
　債権者の拒絶には理由を付する必要はないが，形式や期間，条件が決ま
っている。
　形式に関して，その拒絶は競売申請によって行われる。もっと高額だと
いう主張が真摯なものであることの証拠として，申請者は提供額の 1割増
しでの買受けを申し出なければならない。また，とても支払えない無謀な
付け値でないことの担保として，「増価額の全部および費用に関して」保
証人またはその他の担保を供与しなければならない。これは，競売時に他
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の買受申出人が存在しない可能性があるためであって，その場合は競売申
請者が元本と費用の債務者になる。
　それは非常に重い拘束であって，錯誤や詐欺を回避すべきだから，申請
者が原本の全体に署名するか，または特定代理人が申請者に代わって署名
することを本条は要求している。
　No 519　第三取得者および譲渡人，主債務者への通知。
　この申請はごく短期間，すなわち提供の送達から 1ヶ月以内に第三取得
者へ通知すべきである。これは15）40日を付与するフランス民法よりも短
い。しかし，国内における債権者の現実の住所と登記における選定住所と
の「往復」を考慮して，10里（原注16）：日本の里は3927メートルである。
この期間は，手続における通常の期間との調和を図るため，必要があれば
変更可能だろう。）ごとに 1日が付加される。これは，第三取得者からの
送達先が選定住所だからであって，債権者がその通知を検討し応答するに
は現実の住所に書類を転送しなければならないからである。
　第三取得者の現実の住所を考慮する必要はない。すなわち，第三取得者
に関するものはすべて，不動産の所在地内における選定住所を宛先とする
（1276条 3 号）。
　申請する債権者が国外に居住する場合には，距離に応じた期間の付加は
ない。すなわち，期間を付加すれば濫用や際限のない遅延の危険を生む。
そういった場合に，国外在住の債権者は選定住所における特定代理人に権
限を委ねておくべきである。
　さらに，主債務者である前主・譲渡人が弁済によって譲受人を追奪から
守ることができるよう，本条は競売申請を前主に通知することを求めてい
る
15）　この段落の「これは」以下の文章および次の 2段落を理由書では削除してい
る。これは，理由書がフランス法との対比を削除するという方針をとっている
うえに，債権担保編265条が距離に応じた付加期間の定めを削除したことによ
る。
16）　理由書ではこの注を削除している。
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　最後に，債務者以外の者が抵当権を設定していた場合において，前と同
じ理由で譲渡人であるその設定者に送達するとともに，主債務者にも送達
する。ここでの主債務者は，回避すべき別の担保義務17）を負担するからで
ある。
　距離に応じた同様の期間を遵守すべきだが18），その諸期間は累積せずに
競合し，最長の期間が他のものを吸収する。
　No 520　そこでの条件違背の制裁。
　 1号と 2号の定める方式の遵守については，それに違背すれば無効と規
定されている。申請者に障害や重大事情があっても，失権から解放する余
地はない。すなわち，第三取得者の取得を確保できるような提供に関し
て，無限定に第三取得者が不安定な地位にとどまるわけにはいかない。
　しかし， 3号と 4号の送達は同様の制裁を当然にはもたらさない。すな
わち，競売申請の無効19）が所定期間内に送達が行われないことで取り消さ
れるためには，譲渡人または主債務者が抵当債務を弁済できたことを第三
取得者が証明しなければならない。
＊フランス民法　2185条［≒現行2480条］
　新所有者が所定の期間内に【前 2条の】通知をした場合には，権原を登記したす
べての債権者は，次の要件の下に，目的不動産を競りによる競売に付する旨を申請
できる。
　一　新所有者の申請にかかる通知から遅くとも40日以内に競売申請を新所有者に
送達すること。ただし，競売を申請する各債権者の選定住所と現実の住所との距離
50キロメートルごと 2日を加える。
　二　新所有者が契約で約定した代金額または宣言した金額に10分の 1を加えた値
17）　1029条（債権担保編29条）参照。
18）　理由書はこの段落を削除する。
19）　原文には « la nullité de la réquisition de mise aux enchères fût annulée pour 
... »とあり，これをそのまま訳したが，無効の取消しということの意味は理解
できない。むしろ主語を « la validité »とみて，「競売申請の効力が……取り消
されるためには」という趣旨のように思われる。
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段を【競売の】申請者が付けるまたはその値段を付けさせることの承認を示すこと。
　三　同一内容の送達を同様の期間内に主債務者である前主に対して行うこと。
　四　それらに関する執達書の原本および写しに，申請債権者または明示的な委任
状を有する代理人によって署名すること。後者の場合に，代理人は委任状の写しを
提出しなければならない。
　五　申請者が代金および負担の限度で保証人を立てる旨の申出をすること。
　②これらに反する場合はすべて無効となる。
＊旧民法債権担保編　265条
　凡ソ抵当ヲ登記シタル債権者ニシテ上ニ定メタル提供ヲ受諾セサル者ハ左ノ方式，
期間及ヒ条件ヲ以テ抵当財産ノ競売ヲ要求スルコトヲ要ス
　　第一　其要求ニハ提供金額ノ上少ナクトモ十分一ノ増価ニテ買受クルコトト其
増額シタル代価ノ全部及ヒ費用ノ為メ十分ナル保証人又ハ担保ヲ供スル旨ノ陳述ト
ヲ添フルコトヲ要ス若シ此ニ違フトキハ其要求ハ無効タリ但此場合ニ於テハ総テノ
正本ニ要求者又ハ其特別代理人ノ署名アルコトヲ要ス
　　第二　右ノ要求ハ提供告知ヨリ一个月内ニ第三所持者ニ之ヲ送達スルコトヲ要
ス若シ此ニ違フトキハ其要求ハ亦無効タリ
　　第三　右ノ期間ニ於テ債務者タルト否トヲ問ハス前所有者ニ右ニ同シキ送達ヲ
為スコトヲ要ス
　　第四　主タル債務者ニ非サル者カ抵当ヲ設定シタルトキモ亦同一ノ期間ニ於テ
其債務者ニ送達ヲ為スコトヲ要ス
Art. 1278 bis.　L’aliénateur ou le copartageant qui a surenchéri comme il 
est prévu à l’article précédent, sans réserver l’exercice de son action résolu-
toire, est considéré comme y ayant renoncé.
　S’il veut conserver ladite action, il doit, à peine de nullité, le notiﬁer au 
tiers détenteur dans le délai même qui lui est accordé pour surenchérir ; 
sans préjudice d’une pareille notiﬁcation à faire au précédent propriétaire, 
comme débiteur principal.
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［試訳］
　譲渡人または共同分割者が前条の定めにしたがって増価での買受けを申
し出ても，解除訴権の行使を留保しなかった場合には，これを放棄したも
のとみなす。
　②譲渡人等が解除訴権の保存を望むのであれば，増価買受けの申請期間
内にその旨を通知することを要し，それを怠れば失権する。ただし，主債
務者である前主に対してその通知することを妨げない。
　No 520 bis　前掲 No 516 ter参照。
　本条は1076条 bis20）（No 516 ter 2o参照）で説明した。
＊旧民法債権担保編　266条
　譲渡人又ハ分割者ニシテ其解除訴権ノ行使ヲ留保セスシテ前条ニ規定シタル如ク
増価競売ヲ要求シタル者ハ其訴権ヲ抛棄シタルモノト看做ス
　②若シ譲渡人又ハ分割者カ右ノ訴権ヲ保存セント欲スルトキハ増価競売ノ為メ許
与セラレタル期間ト同一ノ期間ニ第三所持者ニ其旨ヲ告知スルコトヲ要ス若シ此ニ
違フトキハ無効タリ但主タル債務者ナル前所有者ニ対シテ此ニ同シキ告知ヲ為スコ
トヲ妨ケス
Art. 1279.　Lorsqu’une surenchère valable a été siginiﬁée dans les formes 
et le délai prescrits, le surenchérisseur ne peut la rétracter sans le consen-
tement des autres créanciers inscrits, lesquels peuvent poursuivre la vente 
publique sur ladite surenchère. ［2190.］
　S’il y a vente publique, les articles 1290 et suivants ci-après sont appli-
cables.
［試訳］
　有効な増価買受けの申出が所定の方式によって所定の期間内に送達され
た場合には，その買受申出人は他の登記済み債権者による同意なくして申
20）　これは1276条 bis（債権担保編263条）の誤植。
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出を取り下げることができず，他の登記済み債権者はその増価買受けの申
出に対して公開の競売を請求できる。
　②公開の競売に至れば，1290条以下が適用される。
　No 521　ある債権者による増価買受けの申出は他の債権者の利益とな
る：その帰結。
　競売申請に利害をもつ抵当債権者の人数分だけ，その申請が出ることを
本法は望んでいない。また本法は，増価買受けの申出をした債権者が他の
登記済み債権者に競売申請を通知すべきだとはしておらず，これは買受申
出人が他の債権者のことを知っていた場合でも同じである。その 2つのケ
ースにおいて，【各債権者の競売申請を求めたり，その申請に関する通知
を要求するのは】費用や遅延をほとんど無駄に増すことになるだろう。し
かし，増価買受けの申出があったことにつき他の債権者が情報をもたない
というのは稀だろう。債権者のうち，その順位からいって提供額では弁済
を受けないという危機に瀕している者たちは，競売申請に関して互いに協
議することが多いだろう。すでに21）競売申請があれば，それは書記局を介
してそれを知ることもできよう。これは，提供すべき保証人が法定の保証
人として，書記局に対して約定しているはずだからである（原注：（フラ
ンス民事訴訟法517条参照22））。この規定は裁判上の保証人だけを対象とす
るが，日本の民事訴訟法典では，法定の保証人に関して類似の規定をおく
のがよいだろう。）。
　 1件の増価買受申出がすべての債権者の利益になるべきことを法律が認
める以上は，当然かつ必然的なこととして，他のすべての債権者の同意を
得なければ増価買受申出人はその申出を取り下げたり撤回することができ
ない。【さもなくば】他の債権者がその撤回を知らずにいて，自ら新たに
増価買受けを申し出ることができないとか，あるいはその撤回を知ってい
21）　理由書はこの段落における「すでに」以下の文章を削除する。
22）　フランス民事訴訟法517条：保証の提供を命ずる判決においては，保証人を
立てるべき期間およびその保証人につき承認しまたは異議を申し立てるべき期
間を定める。
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るが新たな申出をしようとしても期間が経過しているといった事態が頻繁
に生ずるだろう。
　増価買受申出人，またはそれに代わる他の債権者によって公開の競売が
現実に申請されれば，不動産の滌除は，その後における売却許可の効力に
よることになる。その売却許可について，本条は1290条以下を準用してい
る。
＊フランス民法　2190条［＝現行2485条］
　競りに付すことを申請した債権者による【申請の】取下げは，他のすべての抵当
権者による明示の同意がない限り競売を阻害しない。たとえ，申請債権者が【2185
条 2 号による】承認額を支払う場合でも同じである。
＊旧民法債権担保編　267条
　定マリタル方式及ヒ期間ヲ以テ増価競売ノ告知ヲ為シタルトキハ其競売ノ要求者
ハ抵当ノ登記ヲ為シタル他ノ債権者ノ承諾ナクシテ競売ヲ言消スコトヲ得ス其債権
者ハ此増価競売ノ実行ヲ要求スルコトヲ得
②若シ競売ノ実行アリタルトキハ第二百七十八条以下ヲ適用ス
Art. 1280.　Si aucune créancier n’a requis valablement la mise aux en-
chères, l’immeuble demeure purgé par le payement du prix, dans l’ordre 
amiable ou judiciaire ouvert entre les créanciers, ou par la consignation au 
nom des ayant-droit, sans offres réelles préalables. ［2186; c. pr. civ., 751, 1er 
al., 752 et 777, 5e al.］
　Dans ce cas, toutes les hypothèques sont radiées, même celles sur les-
quelles les fonds ont manqué. ［Ib., 751, 5e al., 769, 771.］
［試訳］
　競売に付する旨の有効な申出をした債権者がいなかった場合には，債権
者相互間で開始した任意配当または裁判上の順位配当における【滌除】金
の支払によって不動産は滌除される。事前に現実の提供をすることなく
【弁済受領】権者のために供託した場合も同じである。
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　②前項の場合に，すべての抵当権は抹消登記される。金銭の支払を受け
ない抵当権であっても同じである。
　No 522　開始された順位配当における支払または供託：この供託に関
する 3つの特殊問題。
　本条が想定するのは，競売を申請した債権者がいないまま期間が経過し
た場合である。この場合には，提供が黙示のうちに受諾されたということ
ができる。
　滌除を完成させるため，第三取得者がなすべきことはもはや提供額を弁
済することだけである。しかし，弁済は通常の順位配当手続または任意配
当でしか行われず23），第三取得者には利害関係がないけれども【配当に
は】困難を生ずる場合があるから，債権者のために提供額を供託すること
が認められており，そのさいは「事前に現実の提供をする必要がない」。
これは，金額に疑念をはさむ余地はなく，しかしその受領ができないから
である。
　【弁済供託とは異なり】この供託にはもう 1つの特徴があって，500条が
取り戻しを認めるのと違って，ここでの供託者は供託金を取り戻すことが
できない。すなわち，500条が想定するのは，免責に関して唯一利害関係
をもつ債務者が行った供託であり，供託者は免責の利益を放棄できる。そ
れと異なり，ここでは第三取得者が債務者の地位に立つというのはまった
く特殊な意味においてであるし，その免責に関する利害関係者は多数にの
ぼるため免責の撤回を認めることができない。
　さらに，草案は，提供額の利息について弁済または供託の義務を第三取
得者に課していない。これは，提供後の第三取得者は提供額をいつでも支
23）　フランス民事訴訟法では，滌除の場合でも裁判上の配当手続が開始する。こ
れは，競売による売却手続と配当手続を明確に区分することによる。1806年フ
ランス民事訴訟法（1858年 5 月21日 ─ 29日法による改正後の規定）772条 1 項
「譲渡が強制競売に基づかずに行われた場合には，もっとも勤勉な債権者また
は取得者が順位配当を申し立てる。」Jur. gén. t. 34─1 partie (1865) vis Ordre 
entre creancier p. 226 note et No 124 p. 243.
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払える状態で保持しておかなければならず，その金銭からは特段の利益を
得ていないからである。
　弁済または供託が実際に行われれば，不動産は滌除されたものとなり，
抵当権【登記】は抹消される。本条が示すように（しかもそれが滌除の最
大の特徴なのだが），それは「金銭の支払を受けない抵当権」（原注24）：草
案において，これをごく明快かつ実用的な表現と認める機会を生かした
（フランス民事訴訟法768条参照）。）についても同じである。
＊フランス民法　2186条［＝2481条］
　諸債権者が所定の期間と方式を遵守して競りに付すことを申請しなかった場合に
は，不動産の価格は，新所有者が契約で約定した代金額または宣言した金額に終局
的に定まる。その結果，新所有者は受領順位にある債権者にその金額を支払うかま
たはその金額を供託することによって，すべての先取特権および抵当権を免れる。
＊フランス旧民事訴訟法　751条 1 項
　指定裁判官は任命から 8日以内に，特別裁判官は申請から 3日以内に，代金の配
当に関して任意の協議をするために登記済み債権者を召喚する。
＊フランス旧民事訴訟法　751条 5 項
　裁判官は任意の協議による代金の配当に関して調書を作成する。裁判官は，配当
可能な順位の債権者に対する【配当】明細書の交付，および配当の可能な順位にな
い債権者に関する登記の抹消を命ずる。
＊フランス旧民事訴訟法　752条
　 1 ヶ月以内に任意の協議が調わない場合には，裁判官は諸債権者間では協議が
調わなかったことを調書のうえで確認し，出頭しなかった債権者に対して罰金を宣
告する。裁判官は，順位配当手続の開始を宣言し， 1人または複数の執行官に命じ
て，債権者による配当加入を催告させる。この部分の調書は謄本交付も通知もする
ことができない。
＊フランス旧民事訴訟法　769条
　【順位配当の】終結決定が攻撃対象とならなくなった日から10日以内に，書記官
24）　理由書はこの注を削除する。
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は，裁判官の決定書抄本を交付し，【手続を】追行する代訴士を介して抵当権保存
所に寄託させる。抵当権保存官はその抄本の提示を受けて，配当のない債権者の登
記を抹消する。
＊フランス旧民事訴訟法　771条
　配当を受ける債権者は，自己への配当額に関する受領書を交付して，自己の【抵
当権等の】登記抹消に同意する。配当金の弁済に対応して，抵当権保存官は【配当】
明細および債権者の受領証の提出を受け，弁済額の限度で登記を職権で解除する。
　②配当を受ける諸債権者や差押債権者に対して買受人が代金の総額を支払ったこ
との証明に基づいて，登記は終局的には職権で抹消される。
＊フランス旧民事訴訟法　777条 5 項
　強制執行以外の事由による競売の場合において，取得者が滌除手続を踏んだうえ
ですべての先取特権及び抵当権を供託によって消滅させることを望むときには，現
実の提供を先行させることなく供託を行う。そのために，取得者は，【先取特権等
に関する】登記の解除を 2週間以内に実現するよう売主に催告するとともに，供託
しようとする債務の元本および利息の金額につき売主から情報を得る。 2週間の経
過以降に供託を行い，それに続く 3日以内に取得者または買受人は供託金庫の受領
書を寄託したうえで順位配当の開始を申請する。その申請方法に関しては前項まで
の定めに従う。
＊旧民法債権担保編　268条
　孰レノ債権者ヨリモ有効ニ競売ヲ求メサリシトキハ不動産ノ滌除ハ債権者間ノ熟
議上若クハ裁判上ノ順序配当ニ依ル弁済ヲ以テ又ハ債権者ノ名ニ於テスル供託ヲ以
テ不動産ヲ滌除ス但此供託ニ付テハ予メ実物提供ヲ為スコトヲ要セス
　②此場合ニ於テ総テノ抵当ハ之ヲ抹消ス其元資ノ不足シタルモノト雖モ亦同シ
Art. 1281.　Après la purge ainsi effectuée, le tiers détenteur a son recours 
en garantie contre son cédant, suivant les distinctions ci-après :
　Au cas de vente, pour tout ce qu’il a offert et payé au-delà de son prix d’
acquisition ;
　Au cas d’échange ou autre contrat onéreux, pour tout ce qu’il a payé au-
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delà de ses engagements envers le cédant, s’il ne se fait pas restituer la 
contre-valeur par lui fournie ;
　Au cas de donation, entre-vifs ou testamentaire, pour tout ce qu’il a payé à 
la décharge du donateur ;
　Et, dans tous les cas, pour les frais de procédure par lui supportés. ［v. 
2178.］
［試訳］
　滌除が有効に行われた後，第三取得者は次の区別にしたがって譲渡人に
対し担保責任を追及できる。
　売買の場合には，その取得代金を超えて第三取得者が提供し弁済した金
額の全部について。
　交換その他負担付契約の場合には，譲渡人に対して負担する債務を超え
て弁済した金額の全部について。ただし，自己の反対給付につき返還を受
けない場合に限る。
　生前贈与または遺贈の場合には，贈与者・遺贈者を免責するために支払
った金額の全部について。
　以上いずれの場合にも，第三取得者が負担した手続費用が加わる。
　No 523　第三取得者が譲渡人に対して有する求償権：場合分け。
　抵当訴権の行使は，たとえそれが競売に至らずとも，第三取得者にとっ
ては常に一種の追奪をもたらす25）。これは，第三取得者が不動産所有権を
維持するのは，もとの【取得】契約によってではなく，債権者との間で行
う一種の和解によるものだからである。そのため求償権が成立するが，そ
の重要性は事案によって異なる。
　第 1に，売買【による取得】の場合，買主は取得代金を超えて提供し弁
済したかもしれない。特に，第三取得者が思慮に欠け，すでにその代金の
全部または一部を直接売主に弁済していた場合において，そういった事態
25）　ここでは，滌除金の支払が追奪類似の問題をもたらすことを示している。
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が生じよう。
　第 2に，交換の場合，第三取得者が約定差額金を超えて弁済すれば（こ
れはほぼ常に生ずるだろう。差額金は反対給付のごく一部にすぎないこと
が多いし，抵当不動産の反対給付として移転する財産そのものは抵当権者
への割り当て対象でないからである），第三取得者はその超過額につき求
償できる。同様に，第三取得者の取得が和解や代物弁済といった他の負担
付契約である場合にも，譲渡人に対して約定した額を超えて【抵当】債権
者に支払っておれば，超過額の全部を求償できる。
　本条はそれに「自己の反対給付につき返還を受けない場合」という留保
をつけている。というのは，交換の場合に，交換における給付物を【抵当
目的物の】譲渡人から返還を受ければ，第三取得者は自分で評価した【抵
当】目的物の価格を 1度しか支払わなかったことになるからである。すな
わち，その第三取得者はいってみれば目的物の買主であり，売主の債権者
に取得代金を弁済したにすぎない。不動産を代物弁済として受領したが，
不履行を理由として解除され，代物弁済において黙示的に含まれる更改が
不成立とみなされる場合にも同じ処理になる。
　第 3に，贈与や遺贈の場合，第三取得者が【抵当】債権者に弁済した額
に関して贈与者または遺贈者に対する義務はまったくないのだから，その
全額につき求償権が成立する。
　第 4に，さらに滌除手続の総費用は，第三取得者が塡補を受けるべき負
担であって，譲渡人に転嫁できる。
＊フランス民法　2178条［＝現行2473条］
　第三取得者が抵当債務を弁済し，または抵当不動産を委付し，もしくは抵当不動
産の競売を甘受した場合には当然に，主債務者に対して担保責任を追及できる。
＊旧民法債権担保編　269条
　右ノ如ク滌除ヲ実行シタル後第三所持者ハ左ノ区別ニ従ヒ其譲渡人ニ対シテ担保
ノ求償権ヲ有ス
　　第一　売買ノ場合ニ於テハ其売買代価外ニ提供シ及ヒ弁済シタルモノノ為メ
　　第二　交換其他ノ有償契約ノ場合ニ於テハ譲渡人ニ対スル自己ノ義務外ニ弁済
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シタルモノノ為メ但自己ノ供給シタル対価物ノ返還ヲ受ケサルトキニ限ル
　　第三　贈与又ハ遺贈ノ場合ニ於テハ贈与者又ハ遺言者ノ免責ニ付キ弁済シタル
モノノ為メ
　　第四　総テノ場合ニ於テ自己ノ負担シタル滌除手続ノ費用ノ為メ
